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ricercatore di diritto penale nell’Università di Palermo
IL DIRITTO PENALE DELL’IMMIGRATO: BREVI SPUNTI
PER UNA RIFLESSIONE SUL DIRITTO PENALE DELLA PAURA (*)
Sommario: 1. Il diritto penale dell’immigrazione e le ragioni della paura... - 2. Excursus: le di-
sposizioni penali emblematiche della ratio della «paura». - 3. ... il diritto penale dell’im-
migrazione e la paura della ragione...
1. – Nell’apprestarmi a sviluppare alcune brevi osservazioni sul diritto
penale dell’immigrazione, mi sia in primo luogo consentita una precisazio-
ne di carattere terminologico: con riguardo al sistema italiano invero, piut-
tosto che di «diritto penale dell’immigrazione», dovrebbe parlarsi di «diritto
penale dell’immigrato», o, più precisamente, di «diritto penale dell’immigra-
to irregolare».
La puntualizzazione linguistica è tutt’altro che irrilevante, sol che si
consideri come essa serva a scoprire il «travestimento» dietro cui il legisla-
tore italiano ha inteso nascondere lo spirito illiberale che sta alla base del-
l’intera disciplina penale dell’immigrazione. In effetti, in questo settore, il
diritto penale si discosta non poco dal modello del diritto penale del fatto, o
del diritto penale a tutela di autentici beni giuridici, e assume per converso
le sembianze di un vero e proprio diritto penale contro la persona dell’im-
migrato che sia portatore della qualifica di irregolare (1).
Cosicché, la definizione «diritto penale dell’immigrazione» – che risulte-
rebbe appropriata, qualora servisse ad identificare un ambito di intervento
in cui a venire in rilievo fossero condotte offensive di interessi giuridici, e
non meri status soggettivi –, appare di fatto abnorme, ove impiegata per
identificare un complesso di disposizioni incriminatici che puniscono mere
condizioni soggettive contra ius.
Il chiarimento lessicale appena compiuto risulta dunque obbligatorio,
oltre che opportuno. Obbligatorio, in quanto disvela il fraintendimento
concettuale che si celerebbe dietro il ricorso ad una denominazione impro-
pria; opportuno, perché consente di evidenziare sin dalle prime battute di
questo breve contributo le intenzioni che lo ispirano: dimostrare come die-
tro lo schermo protettore di un’apparente bilanciamento tra le esigenze di
(*) Il presente contributo costituisce una versione ampliata della relazione tenuta al con-
vegno «Diritto dell’immigrazione e diritti dei migranti», Agrigento, 22 - 23 maggio 2013.
(1) Come opportunamente segnalato da Spena, Iniuria Migrandi: Criminalization of Im-
migrants and the Basic Principles of the Criminal Law, in Criminal law and Philosophy, 2013.
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tutela dei diritti umani e l’interesse al controllo dei flussi migratori, si na-
sconda in realtà un diritto penale fortemente sbilanciato verso la criminaliz-
zazione di tipi d’autore socialmente pericolosi; un modello di diritto penale
cioè molto simile al paradigma del «diritto penale del nemico (2)» – teorizza-
to, come è noto, per legittimare talune gravissime deviazioni dalle garanzie
fondamentali compiute dall’ordinamento penale nel contrasto al terrori-
smo internazionale (3).
I reati in materia di immigrazione irregolare denotano in effetti un at-
teggiamento criminalizzante ed iper-repressivo, volto a neutralizzare l’im-
migrato irregolare, in quanto straniero – e per questo considerato social-
mente pericoloso –, anche attraverso l’impiego di discutibili pratiche di
esclusione coatta dal consesso sociale, prima ancora che di allontanamento
fisico dai confini della Nazione.
Ma vi è di più. Dopo le correzioni imposte dalle censure della Corte di
Giustizia dell’Unione Europea su alcune fattispecie (correzioni introdotte
con il d.l. 23 giugno 2011, n. 89, conv. l. 2 agosto 2011, n. 129 (4)), il sistema
di incriminazioni in materia di immigrazione, mentre è rimasto sostanzial-
mente immutato sotto il profilo del contrasto con gli scopi ed i principi di
un diritto penale liberale, ha al contempo assunto una connotazione ipocri-
ta, tenuto conto che la minaccia della pena è divenuta un fatto meramente
simbolico; niente di più che uno strumento per l’attuazione dell’inequivoca
scelta politica di abbandonare l’immigrato reietto e in condizioni di povertà
al destino ignobile dell’espulsione coatta, o della permanenza sine die in
centri, variamente aggettivati.
Non si può infatti negare che l’adeguamento del diritto nazionale al di-
ritto di fonte europea non ha eliminato le istanze ispiratrici della gran parte
della legislazione penale in materia; rintracciabili soprattutto nella volontà
di azzerare il pericolo rappresentato da chi abbia fatto illegalmente ingresso
(2) In ambito penalistico, è a tutti noto che il conio dell’espressione «diritto penale del ne-
mico» si deve allo studioso tedesco Jakobs, Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsver-
letzung, in ZStW 97, 1985, 753 ss.
(3) Non va trascurato che un pericoloso slittamento del concetto di nemico verso il con-
cetto di straniero si registra sin dall’origine nella stessa impostazione dello studioso tedesco
ideatore del modello, come lucidamente osserva Pagliaro, «Diritto penale del nemico»: una
costruzione illogica e pericolosa, in Cass. pen., 2010, 2460.
(4) Per una descrizione delle novità introdotte dalla legge, si leggano, tra gli altri, la rela-
zione dell’ufficio del Massimario della Corte di Cassazione, Andreazza-Pistorelli, 4 Lu-
glio 2011, consultabile in www.penalecontemporaneo.it; Favili, L’attuazione in Italia della di-
rettiva rimpatri: dall’inerzia all’urgenza con scarsa cooperazione, in Riv. dir. int., 2011, 353 e
ss.; Gatta, Immigrazione: approvato un decreto legge per sanare il contrasto con la direttiva
rimpatri, in www.penalecontemporaneo.it.; Natale, La direttiva 2008/115/CE. Il decreto leg-
ge di attuazione n. 89/2011. Prime riflessioni a caldo, in www.penalecontemporaneo.
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nel territorio nazionale, o da chi vi sia irregolarmente rimasto. Al contrario,
come si vedrà, il pieno recepimento della normativa sovranazionale ha fini-
to con il legittimare le scelte repressive del legislatore italiano, accentuan-
done i profili di irrazionalità rispetto alle funzioni della pena (5).
In altri termini, l’interferenza del diritto di fonte europea sulla materia
in oggetto, anziché determinare un miglioramento complessivo del sistema
sotto il profilo della conformità ai principi fondamentali del diritto penale,
ha in effetti contribuito ad accrescerne la funzione «ancillare» nei confronti
del sistema amministrativo di rimpatrio. Sicché, in tale settore, diversamen-
te da quanto accaduto in altri ambiti del diritto penale – ove il giudice euro-
peo ha sovente agito come calmiere degli elementi di irrazionalità del dirit-
to penale interno –, il legislatore sovranazionale – e con esso la Corte di
Giustizia – hanno mostrato il medesimo volto «oscuro» del legislatore no-
strano, avvallando l’idea che l’immigrato irregolare – di fatto divenuto tale
in quanto povero – possa essere stigmatizzato come «soggetto socialmente
pericoloso».
Ciò premesso, nello spazio breve di questo contributo si proverà a di-
mostrare come le scelte dell’ordinamento penale nell’ambito dell’immigra-
zione:
a) appaiano in contrasto con taluni principi garantistici del diritto
penale;
b) siano sostanzialmente irragionevoli, se valutate alla stregua delle
funzioni proprie del diritto penale, in quanto incoerenti rispetto alla stessa
ragion d’essere del diritto penale;
c) delineino un sistema penale sostanzialmente simbolico, in quanto
falsamente repressivo ma di fatto asservito alle esigenze del procedimento
amministrativo di espulsione dello straniero.
2. – La gran parte dei limiti dell’intera disciplina penale dell’immigra-
zione – soprattutto nella versione precedente la riforma del 2011 – va di
certo addebitata all’ipocrisia che si è celata dietro l’intenzione del legislato-
re di attribuirle un ruolo di supplenza delle politiche di gestione dei flussi
migratori. In effetti, è indubbio che nel quadro di un generale fallimento
degli strumenti di governo dell’ingresso di stranieri nel territorio nazionale,
(5) Non si concorda pertanto con l’opinione di chi (soprattutto, Sicurella, Il controllo
penale dell’immigrazione irregolare: esigenze di tutela, tentazioni simboliche, imperativi garan-
tistici, in Riv. it. dir. proc. pen., 2012, 1425 e ss.) ritiene che i più recenti interventi della Corte
di Giustizia in materia di diritto penale dell’immigrazione dimostrerebbero l’avvenuto ab-
bandono da parte europea del trend repressivo che aveva invece caratterizzato la politica eu-
ropea pre-Lisbona.
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il ricorso alla sanzione penale abbia rappresentato nulla di più che una ripo-
sta demagogica e di facciata a diffuse istanze sociali di sicurezza, a loro volta
alimentate dal dilagare di un fenomeno rimasto sostanzialmente immune ai
tentativi di controllo apprestati dall’ordinamento.
Le incriminazioni del settore mostrano per questo un insuperabile vizio
di origine: esse sono state concepite sin dall’inizio come disposizioni simbo-
liche, utili soltanto a lenire il senso di sgomento generato dall’approdo dello
straniero; al punto che nella loro formulazione le ragioni della paura sono
prevalse sulle ragioni della logica, prima ancora che sulle ragioni del diritto
(6).
Poiché lo spirito appena segnalato ha guidato tutte le scelte del legisla-
tore penale in materia di immigrazione, un esame analitico di ogni fattispe-
cie di reato risulterebbe interessante, se non altro, almeno per avvalorare la
fondatezza dei giudizi pocanzi formulati. Ciò richiederebbe tuttavia uno
sforzo non adeguato al breve spazio di questo intervento. Per tale motivo, si
è preferito esaminare soltanto alcune fattispecie incriminatici, i cui tratti es-
senziali – che qui di seguito verranno rapidamente descritti – sono indub-
biamente emblematici sia della ratio ispiratrice dell’intero sistema, sia degli
effetti generati dall’interferenza della normativa sovranazionale di fonte eu-
ropea sul diritto penale dell’immigrato irregolare.
Il riferimento è in primo luogo ai reati di cui all’art. 14, commi 5 ter e 5
quater TUIMM (d. lgs. 28 giugno 1998, n. 286) che incriminano rispettiva-
mente la violazione dell’ordine di allontanamento emanato dal Questore
nei confronti dell’immigrato irregolare; e l’inosservanza del provvedimento
di espulsione, adottato dal Questore a seguito della violazione dell’ordine
di allontanamento.
Si tratta, come è noto, di fattispecie incriminatici che hanno subito al-
terne vicende. La c.d. Legge Bossi-Fini nel 2002 aveva previsto per esse l’ar-
resto obbligatorio in flagranza (7), successivamente dichiarato incostituzio-
(6) Il fenomeno è efficacemente evocato nell’espressione «tautologia della paura» coniata
da Dal Lago, La tautologia della paura, in Rass. it. soc., 1999, 5 e ss. per descrivere i meccani-
smi culturali e politici che tendono ad associare l’immigrazione a tutta un’altra serie di feno-
meni criminali, fortemente lesivi dell’ordine pubblico e generanti insicurezza sociale (crimi-
nalità organizzata, disordine urbano etc.).
Più in generale, sulla «paura» come paradigma culturale del mondo post-moderno, Z.
Baum, Modernità liquida, Roma-Bari, 2002.
(7) Così dimostrando l’intenzione del legislatore di volere fare un più ampio ricorso al di-
ritto penale per il controllo dell’immigrazione irregolare, contrariamente a quanto accadeva
nell’originaria versione del TU del 1998 che invece puniva con sanzione penale soltanto le
condotte – ben più gravi – di favoreggiamento dell’immigrazione clandestina. Sul punto, Vi-
ganò-Masera, Inottemperanza dello straniero all’ordine di allontanamento e «direttiva rimpa-
tri» UE: scenari prossimi venturi per il giudice penale italiano, in Cass. pen., 2010, 1410.
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nale (8); nel 2004, il legislatore si era preoccupato di reintrodurre l’arresto
obbligatorio per la gran parte dei reati in materia di immigrazione illegale,
trasformando l’inottemperanza all’ordine di allontanamento da contrav-
venzione a delitto, punito con la pena della reclusione da uno a quattro anni
(9) (l. 12 novembre 2004, n. 271).
A seguito delle modifiche apportate dai pacchetti sicurezza 2008 e
2009, le due disposizioni avevano infine raggiunto livelli edittali di pena
particolarmente elevati (10). Esse sanzionavano con la reclusione da sei mesi
a cinque anni lo straniero che senza giustificato motivo permanesse illegal-
mente nel territorio dello Stato, in violazione dell’ordine di espulsione im-
partito dal questore (comma 5 ter) e lo straniero destinatario del provvedi-
mento di espulsione di cui al comma 5 ter e di un nuovo ordine di allontana-
mento di cui al comma 5 bis, che continuasse a permanere illegalmente nel
territorio dello Stato (comma 5 quater).
La centralità della pena detentiva per la punizione di comportamenti di
semplice inosservanza di provvedimenti amministrativi emanati nell’ambi-
to di un procedimento di espulsione aveva sollevato non poche perplessità
in dottrina ed in giurisprudenza, soprattutto sotto il profilo della difformità
alla ratio della direttiva rimpatri, la quale attribuiva un ruolo sussidiario e
marginale alle misure restrittive della libertà personale dell’immigrato, ri-
spetto alla misura dell’espulsione (11).
Diversi giudici di merito avevano peraltro evidenziato tale contrasto,
senza assumere una posizione unanime sul modo di risolverlo. All’opinione
di chi riteneva necessario un ricorso in via pregiudiziale presso la Corte di
Giustizia UE si contrapponeva l’idea che considerava superfluo l’interven-
to del giudice europeo, ritenendo sufficiente la semplice disapplicazione
(8) Corte cost. 15 luglio 2004, n. 223.
(9) Per un commento delle fattispecie così come modificate dalla l. 271/2004, Caputo,
Diritto e procedura penale dell’immigrazione, Torino, 2006, 171 e ss.
(10) Per una breve ricostruzione delle vicende normative che hanno interessato le fatti-
specie in questione, Masera-Viganò, Illegittimità comunitaria della vigente disciplina delle
espulsioni e possibili rimedi giurisprudenziali, in Riv. it. dir. proc. pen., 2010, 573 e 574; Mase-
ra, Corte Costituzionale ed immigrazione: le ragioni di una scelta compromissoria, in Riv. it.
dir. proc. pen., 2010, 1373 e 1374.
Sulle modifiche del 2009, Caputo, Ingiustificata inosservanza dell’ordine di allentamento
del Questore, in Sistema penale e «sicurezza pubblica»: le riforme del 2009, a cura di Corbet-
ta-Della Bella-Gatta, Milano, 2009, 273; Masera, «Terra bruciata» attorno al clandestino:
tra misure penali simboliche e negazione reale dei diritti, in Il Pacchetto sicurezza 2009, a cura
diMazza-Viganò, Torino, 2009, 27 e ss.
(11) I diversi profili di difformità tra la normativa penale in materia di immigrazione e la
direttiva rimpatri erano stati lucidamente segnalati da Masera-Viganò, Illegittimità comuni-
taria della vigente disciplina delle espulsioni e possibili rimedi giurisprudenziali, cit., 559 e ss.
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della normativa penale interna in conflitto con la direttiva (12). Dopo vari
indugi, la questione pregiudiziale finalmente sollevata nei termini sopra ac-
cennati (cioè, del contrasto con la ratio della direttiva rimpatri sotto il profi-
lo della restrizione della libertà personale dell’immigrato irregolare) dal
Tribunale di Trento innanzi alla Corte di Giustizia si concluse con la cele-
bre sentenza El Dridi del 2011 (13).
Gli esiti della vicenda sono noti.
La pronuncia del giudice europeo non ha radicalmente censurato la de-
cisione del legislatore italiano di impiegare il diritto penale come mezzo per
dare effettività alla procedura amministrativa di rimpatrio, ma ha opportu-
namente segnalato i limiti entro cui dovrebbero esplicarsi le scelte di pena-
lizzazione dell’ordinamento interno; nel senso che esse sarebbero comun-
que tenute ad assicurare adeguata tutela dei diritti fondamentali dell’immi-
grato – primo fra tutti il diritto alla libertà personale –, ricorrendo a forme
di restrizione di tale libertà soltanto come ultima ratio, quando altre misure
destinate ad attuare il procedimento amministrativo di espulsione risultino
inadeguate (14).
La Corte ha infatti chiarito che ove gli Stati decidano di predisporre
precetti penali a protezione dell’interesse al controllo dei flussi migratori,
questi dovrebbero in ogni caso rimanere compatibili con il diritto del-
l’Unione; e nel complesso tali da non compromettere la realizzazione degli
obiettivi perseguiti dalla direttiva, sì da non privarla del suo effetto utile.
Sicché, poiché la direttiva subordina l’uso di misure coercitive al rispet-
to dei principi di proporzionalità e di efficacia per quanto riguarda i mezzi
impiegati e gli obiettivi perseguiti, vietando agli Stati di prevedere pene de-
tentive per ovviare all’insuccesso di altre misure meno coercitive utili a ren-
dere esecutiva la procedura di rimpatrio, l’art. 14 commi 5 ter e 5 quater
TUIMM sono apparsi in contrasto con l’impianto della direttiva, vuoi nella
parte in cui prevedevano una reclusione di durata superiore al limite di 18
mesi imposto dalla direttiva come termine massimo di restrizione della li-
(12) In quanto direttamente applicabile una volta intervenuta – il 24 dicembre 2010 – la
scadenza del termine previsto per la sua attuazione.
(13) CGUE 28 aprile 2011, causa C-61 2011, El Dridi.
(14) Per un commento della sentenza, si leggano, tra gli altri, Favilli, Il reato di inottem-
peranza all’ordine di allontanamento del questore di fronte alla Corte di giustizia, in Dir. pen.
proc., 2011, 904 e ss.; Masera-Viganò, Addio art. 14. Considerazioni sulla sentenza della Cor-
te di Giustizia UE, 28 aprile 2011, El Dridi e sul suo impatto nell’ordinamento penale, in
www.penalecontemporaneo.it; Sicurella, Il controllo penale dell’immigrazione irregolare:
esigenze di tutela, tentazioni simboliche, imperativi garantistici, cit., 1430 e ss.; A. Romano,
Rimpatrio e libertà personale dei migranti tra normativa italiana e direttiva 2008/115/CE: note
al caso El Dridi, in Giur. cost., 2012, 1490.
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bertà personale dello straniero; vuoi laddove non davano la priorità ad altre
strumenti meno coercitivi della pena detentiva, per dare attuazione alla
procedura di rimpatrio.
In conclusione, la decisione dei giudici europei per un verso, ha mante-
nuto ferma la facoltà dello Stato italiano di perseguire i reati di inosservanza
dell’ordine del questore, ma soltanto a condizione che l’esercizio dell’azio-
ne penale non ostacoli la celerità delle procedure di rimpatrio; per altro ver-
so, ha giudicato difforme dal diritto europeo la prescrizione della pena de-
tentiva sia perché quantitativamente sproporzionata rispetto al termine
massimo di 18 mesi previsto nella direttiva per il trattenimento nei CIE, sia
perché qualitativamente più restrittiva della misure coercitive ammesse dal
diritto dell’Unione per il trattamento dell’immigrato irregolare (15).
È indubbio che le direttrici di intervento tracciate dalla Corte di Giusti-
zia abbiano per lo meno avuto il merito di obbligare il legislatore italiano ad
un ripensamento della tipologia di sanzioni penali da impiegare per la puni-
zione dell’immigrato irregolare, nonché di indurre al ripristino del corretto
rapporto di proporzionalità tra gravità del fatto e misura della pena, che era
stato gravemente calpestato nella foga repressiva di agitare la minaccia del
carcere per l’immigrato irregolare. Ed in effetti, l’impatto della decisione
appena richiamata sull’ordinamento interno non è andato oltre un modera-
to restyling delle scelte di penalizzazione, sul versante della species di pene
previste (16).
Con il d.l. 23 giugno 2011, n. 89 (conv. in l. 2 agosto 2011, n. 129), si è
infatti frettolosamente provveduto ad adeguare il contenuto del TUIMM
alle disposizioni del diritto europeo.
Sul versante penale, ciò ha comportato l’abbandono del ricorso alle pe-
(15) Analogamente, Di Martino-Raffaelli, La libertà di Bertoldo: «direttiva rimpartri»
e diritto penale italiano, in www.penalecontemporaneo.it, 23 e 24.
(16) E ciò, nonostante nelle aspettative di alcuni osservatori l’interferenza del giudice eu-
ropeo sarebbe dovuta servire a dare razionalità ad una normativa penale che ne era in gran
parte priva; il riferimento è a Sicurella, op. ult. cit., 1445 e 1446; nonché, Masera-Viganò,
Illegittimità comunitaria della vigente disciplina delle espulsioni e possibili rimedi giurispru-
denziali, cit., 593-596 e Favilli, Il reato di divieto di reingresso alla luce della direttiva rimpa-
tri, in Dir. pen. proc., 2013, 338 e 339.
Sicché, in ambito penalistico, l’unica «vera» rivoluzione innescata dalla sentenza El Dridi
è consistita nell’aver dato avvio ad un vivacissimo dibattito sulla natura e sugli effetti nel no-
stro ordinamento dell’istituto della disapplicazione della norma penale contrastante con il di-
ritto europeo direttamente applicabile. Sul tema, Amalfitano, La reclusione degli immigrati
irregolari per violazione dell’ordine di allontanamento del questore non è compatibile con le
prescrizioni della c.d. «direttiva rimpatri», in Cass. pen., 2011, 2792 e ss.; Masera-Viganò,
Addio art. 14, cit.; Gambardella, Le conseguenze di diritto intertemporale prodotte dalla pro-
nuncia della Corte di giustizia El Dridi (direttiva «rimpatri») nell’ordinamento italiano, in
www.penalecontemporaneo.it.
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ne detentive e la predisposizione unicamente di pene di tipo pecuniario; so-
stituibili però con l’espulsione disposta dal giudice di pace, divenuto il solo
giudice competente in materia (17).
Si è trattato, come detto, di modifiche marginali che non soltanto hanno
lasciato integra la ratio della normativa penale del settore, facendovi perma-
nere gli aspetti propagandistici maggiormente deprecabili che la caratteriz-
zavano prima della riforma, ma che ne hanno addirittura accentuato i profi-
li di inefficacia, se non di inutilità. Ci si riferisce, come è ovvio, alla scelta di
non depenalizzare le condotte punite dall’art. 14 commi 5 ter e 5 quater
TUIMM e di sanzionarle esclusivamente con pena pecuniaria.
Che tale sanzione penale non abbia già in astratto alcuna chance di rea-
lizzare effetti di prevenzione contro gli immigrati – i quali in genere migra-
no verso un Paese estero proprio per migliorare le proprie condizioni eco-
nomiche disagiate, se non per superare una condizione di autentica nullate-
nenza – è evidente; così come è evidente che a causa delle particolari condi-
zioni soggettive dei destinatari, di certo essa non verrà eseguita.
Rinviando alle pagine successive un commento meno sbrigativo su tali
profili problematici che chiamano in causa riflessioni di ben più respiro sul-
le funzioni del diritto penale, qui ci limitiamo ad evidenziare come le norme
incriminitraci prese in considerazione siano «precetti» penali del tutto privi
di credibilità, sul piano di una loro qualunque giustificazione ed accettazio-
ne razionale. Non si vede infatti quale sia il valore o l’interesse – penalistica-
mente rilevante – protetto o da proteggere e verso la cui adesione (anche
morale) è possibile ancorare la funzione di promozione culturale che esse
dovrebbero svolgere; né è rintracciabile alcuna coerenza rispetto al princi-
pio di sussidiarietà dell’intervento penale, considerato che a venire in rilie-
vo è la violazione di un provvedimento amministrativo (l’ordine di allonta-
namento del questore), il quale costituisce già di per sé per l’immigrato una
sanzione più afflittiva della pena pecuniaria.
Mi sembra chiaro che dietro la scelta dell’ordinamento di rendere pe-
nalmente rilevante l’inosservanza di un provvedimento a sua volta impositi-
vo di una misura più afflittiva della stessa sanzione penale (l’allontanamen-
to, per l’appunto) vi siano ragioni collegate all’esigenza di dare una «coper-
tura» penale a fatti che richiederebbero invece prevalentemente strategie
extrapenali di contenimento (18).
(17) Sull’inadeguatezza di tale modifica normativa ad uniformare il diritto nazionale agli
standard della direttiva europea, Morgante, Le «relazioni pericolose» tra diritto penale del-
l’immigrazione e fonti dell’Unione europea, in Leg. pen., 2012, 98 e 99; Collica, Gli effetti
della direttiva rimpatri sul diritto vivente, in www.penalecontemporaneo.it.
(18) Il ricorso alla pena pecuniaria, date le caratteristiche dei soggetti destinatari della
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Come detto, sebbene abbia in parte mitigato il rigore repressivo della
legislazione penale di settore, nella versione precedente l’intervento della
Corte di Giustizia, l’implementazione della direttiva rimpatri da opera del
legislatore 2011 non è tuttavia servita ad esaurire il coacervo di questioni
critiche sollevate dalle scelte legislative.
Ancor più delle fattispecie censurate nella sentenza El Dridi, grandi
perplessità hanno infatti riguardato il c.d. reato di clandestinità (art. 10 bis
TUIMM) e la famigerata aggravante della clandestinità. L’uno – il reato di
clandestinità – era stato coniato con la l. 15 luglio 2009, n. 4 (Pacchetto Si-
curezza 2009; l’altra – l’aggravante della clandestinità – era stata introdotta
con il d.l. 23 maggio 2008, n. 92 (Pacchetto Sicurezz 2008), conv. nella l. 24
luglio 2008, n. 125.
Le due disposizioni condividevano la medesima genesi, benché questa
fosse avvenuta in tempi diversi. Entrambe erano state volute per asseconda-
re le invocazioni di sicurezza provenienti da una parte dell’opinione pub-
blica, disorientata dal dilagare di un fenomeno per certi versi storicamente
ignoto, – per lo meno nell’ordine di grandezza attuale –, alla società italia-
na. Si era trattato per l’appunto di ricorrere alla «mano dura» per avvalora-
re l’idea che le forze politiche allora al governo fossero in grado di innalzare
barricate contro ogni fattore di rischio per la sicurezza dei cittadini e per
l’ordine pubblico (19).
Come è noto, al pesante vulnus dei principi di eguaglianza e di offensi-
vità realizzato dall’aggravante della clandestinità (20) ha posto giustamente
riparo la Corte Costituzionale, con la sentenza dell’8 luglio 2010, n. 24, che
ha dichiarato l’illegittimità della disposizione, giudicata di contenuto discri-
stessa, di fatto priva il precetto di quella «credibilità» che gli è necessaria per operare come
pressione motivazionale, giacché, come ricorda Eusebi, La pena «in crisi», Brescia, 1989, 122
e 123, se è vero che la funzione di prevenzione generale positiva può attribuirsi al precetto pe-
nale prima ancora che all’afflittività della sanzione, è però altresì vero che l’afflittività non de-
ve togliere credibilità alla volontà espressa dall’ordinamento di punire una certa condotta.
Nel nostro caso, più che a causa dell’afflittività della sanzione, la credibilità dell’ordina-
mento è venuta meno per l’inutilità della sanzione pensata sin dall’origine come destinata alla
non applicazione.
(19) Per una ricostruzione di tali vicende, Gatta, Aggravante della «clandestinità» (art.
61 n. 11-bis c.p.): uguaglianza calpestata, in Riv. it. dir. proc. pen., 2009, 713, Masera, Corte
Costituzionale ed immigrazione: le ragioni di una scelta compromissoria, in Riv. it. dir. proc.
pen., 2010, 1375 e 1376.
(20) Sui numerosi profili di illegittimità dell’aggravante, Gatta, Aggravante della «clan-
destinità» (art. 61 n. 11-bis c.p.): uguaglianza calpestata, cit., 713 e ss.;Dodaro, Discriminazio-
ne dello straniero irregolare nell’aggravante comune della clandestinità, in Riv. it. dir. proc.
pen., 2008, 1634 e ss.; Masera, Corte Costituzionale ed immigrazione: le ragioni di una scelta
compromissoria, cit., 1373 e ss. La Rosa, I «crimini contro l’ospitalità»: vecchi e nuovi paradig-
mi di diritto penale, in Criminalia, 2008, 446-451.
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minatorio nei confronti dell’immigrato, in quanto statuente una differen-
ziazione nel trattamento sanzionatorio dello straniero incentrata esclusiva-
mente su una presunta maggiore capacità a delinquere di tale soggetto ri-
spetto al comune autore di reato; presunzione a sua volta ricavabile dal fat-
to di essere egli portare del mero status soggettivo di «irregolare» (21).
Si è trattato di una decisione largamente prevedibile, data l’evidente
contraddizione con i principi fondamentali del diritto penale: a parità di of-
fesa al bene giuridico tutelato, determinati fatti di reato venivano valutati
come più gravi non in quanto qualificati da un maggiore disvalore (offensi-
vo) penale, bensì soltanto perché commessi da taluni tipi di autore – gli im-
migrati irregolari – giudicati per ciò stesso più inclini a delinquere dei nor-
mali cittadini (22).
Se una radicale censura di incostituzionalità dell’aggravante era abba-
stanza scontata, non altrettanto poteva dirsi – come in effetti è stato – del
giudizio di legittimità sull’altra discussa disposizione penale richiamata re-
tro, vale a dire l’art. 10 bis TUIMM.
Qui in effetti, il vaglio di costituzionalità era reso più complesso sia dal
fatto che la violazione dei principi costituzionali poteva dirsi meno palese
che nell’aggravante della clandestinità, sia dal frapporsi dell’ostacolo costi-
tuito dalla tradizionale prudenza manifestata dalla Consulta nell’affrontare
le eccezioni di incostituzionalità che concernono le scelte di penalizzazione
compiute dal legislatore. Non a caso infatti, la Corte ha scelto di «salvare»
la legittimità della norma, pur non rinunciando ad indicarne i profili più di-
scutibili, e per questo meritevoli di una lettura il più possibile costituzional-
mente orientata, nel senso suggerito dai giudici.
La contravvenzione della clandestinità incrimina il cittadino extraco-
munitario che faccia ingresso o si trattenga illegalmente nel territorio dello
Stato. La sanzione prevista è irrisoria – la sola pena pecuniaria dell’ammen-
da. La fattispecie del resto si sovrappone in tutto o in parte alla disciplina
amministrativa, poiché laddove la pubblica autorità disponga l’espulsione
dello straniero, il processo penale si conclude con una sentenza di non luo-
go a procedere. D’altra parte, se il giudice pronuncia sentenza penale di
condanna, questa non preclude la possibilità per il Prefetto di disporre
(21) Tra i numerosi commenti della pronuncia, La Rosa, «Clandestinità» e profili di ille-
gittimità costituzionale, in Immigrazione e garanzie dei diritti fondamentali, a cura di Verde-
Genna, Torino, 2012, 313 e ss.; Degl’Innocenti-Tovani, La Corte Costituzionale dichiara
illegittima la c.d. aggravante di clandestinità, in Dir. pen. proc., 2010, 1177.
(22) Dodaro, Discriminazione dello straniero irregolare nell’aggravante comune della
clandestinità, cit., 1634 e ss.; Donini, Il cittadino extracomunitario da oggetto materiale a tipo
d’autore nel controllo penale dell’immigrazione, in Questione Giustizia, 2009, 128 e 129.
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l’espulsione. La legge consente infine al giudice di pace di sostituire la pena
dell’ammenda con l’espulsione.
Investita del giudizio di legittimità sulla disposizione, la Consulta ha in
primo luogo respinto le eccezioni concernenti la violazione dei principi di
materialità e di offensività, precisando che la fattispecie non penalizza una
condizione personale e sociale – in specie quella di immigrato irregolare – da
cui si presuma arbitrariamente una particolare pericolosità sociale dell’au-
tore dell’illecito, bensì punisce un fatto preciso, o meglio un comportamen-
to materialmente percepibile: la condotta attiva del fare ingresso o del sog-
giornare dello straniero nel territorio dello Stato, in violazione delle dispo-
sizioni che regolano i flussi migratori.
In secondo luogo, oltre ad essere conforme al principio di materialità,
sotto il profilo della incriminazione non di un semplice modo di essere, ma
di un comportamento materiale, a giudizio della Corte la disposizione non
sarebbe neppure in contrasto con il principio di offensività, giacché sanzio-
nerebbe non una mera disobbedienza al diritto amministrativo, ma un fatto
offensivo dell’interesse superiore dello Stato al controllo e alla gestione dei
flussi migratori, così come disciplinati dal TUIMM (23).
Sicché, ad opinione dei giudici costituzionali, l’essere «irregolare» o
clandestino del migrante autore del reato non costituirebbe una qualità
personale estranea e preesistente al fatto di reato, quanto piuttosto una
qualifica che conseguirebbe al compimento di un illecito che si sostanzia
nel aver compiuto un atto (l’ingresso o il soggiorno nel territorio italiano)
contrassegnato da illiceità extrapenale, perché in contrasto con le disposi-
zioni di carattere amministrativo che disciplinano l’ingresso ed il soggiorno
di stranieri.
Sulla scorta di tali considerazioni, si è dunque compiuta una complessa
– per quanto in gran parte, poco condivisibile – operazione di «salvataggio»
della contravvenzione della clandestinità, con buona probabilità suggerita
dell’esigenza di trovare una soluzione di compromesso che non scalfisse la
discrezionalità delle scelte legislative e che al contempo riconducesse la
norma nell’alveo della Costituzione.
La capacità della Corte Costituzionale di muoversi come un equilibrista
(23) Corte cost. 8 luglio 2010, n. 250. Tra i vari commentatori, Masera, Corte Costituzio-
nale ed immigrazione: le ragioni di una scelta compromissoria, cit., 1382 e ss.; La Rosa, «Clan-
destinità» e profili di illegittimità costituzionale, cit., 333 e ss.; Caputo, La contravvenzione di
ingresso e soggiorno illegale davanti alla Corte Costituzionale, in Dir. pen. proc., 2010, 1187 e
ss.; Id., La penalizzazione dell’irregolarità in Italia: la contravvenzione di ingresso e soggiorno
illegale, in Il controllo penale dell’immigrazione irregolare: esigenze di tutela, tentazioni simbo-
liche, imperativi garantistici, a cura Sicurella, Torino, 2012, 199 e ss.
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tra il vincolo della conformità ai principi costituzionali e la libertà del legi-
slatore di scegliere le proprie linee di politica-criminale non rappresenta del
resto un’assoluta novità nel panorama della giurisprudenza costituzionale
in materia penale (24). Al contrario, ciò conferma la prudenza tradizional-
mente manifestata dal nostro giudice delle leggi sulla sindacabilità delle
norme penali incriminatici, anche laddove – come in questo caso – esse ri-
sultino poco ragionevoli rispetto al modello del diritto penale come extre-
ma ratio (25).
Non v’è da stupirsi dunque che l’art. 10 bis abbia resistito alla scure del-
la Consulta, considerato che di rado essa ha accettato di vagliare la ragione-
volezza delle opzioni di criminalizzazione, per non incorrere nel rischio di
sostituirsi al legislatore penale nel giudizio sulla meritevolezza di pena delle
condotte sanzionate (26).
Nondimeno, se dal giudice delle leggi ci si poteva attendere qualcosa di
più – e persino una bocciatura tout court del precetto –, neanche le aspetta-
tive riversate nei confronti di un possibile intervento censore dei giudici eu-
ropei sono state esaudite. Nulla di confortante è infatti provenuto dalla
Corte di Giustizia, la quale, una volta investita della questione pregiudiziale
concernente la conformità del reato di clandestinità alla direttiva rimpatri,
(24) L’atteggiamento prudenziale della Corte si spiegherebbe anche alla luce delle conse-
guenze che una pronuncia di incostituzionalità avrebbe prodotto sull’intero diritto penale
dell’immigrazione; come lucidamente osserva più in generale, con riguardo al ruolo di sup-
plenza che la Consulta sarebbe chiamata a ricoprire per colmare le innumerevoli lacune del
sistema penale in questo settore, Crupi, Diritto penale d’autore, diritto penale del nemico e di-
ritto penale del fatto: quale modello per la posizione dello straniero?, in Immigrazione e garan-
zie dei diritti fondamentali, cit., 300.
(25) G. Insolera, Principio di eguaglianza e controllo di ragionevolezza sulle norma pena-
li, in Introduzione al sistema penale, a cura di Insolera-Mazzacuva-Pavarini-Zanotti, 3a
ed., Torino, 2006, 313 ss.; Id., Democrazia, ragione e prevaricazione, Milano, 2003, 35 ss.; Pa-
lazzo, Offensività e ragionevolezza nel controllo di costituzionalità sul contenuto delle leggi
penali, in Riv. it. dir. proc. pen., 1998, 350 ss.; Vassalli, Giurisprudenza costituzionale e diritto
penale sostanziale, in Corte Costituzionale e processo costituzionale, a cura di Pace (cur.), Mi-
lano, 2006, 1021 ss., 1070 ss. Sui più recenti sviluppi del sindacato di ragionevolezza in mate-
ria penale, Manes, Attualità e prospettive del giudizio di ragionevolezza in materia penale, in
Riv. it. dir. proc. pen., 2007, 739 e ss.
Per una descrizione dei complessi rapporti tra parametro dell’uguaglianza e diritto penale
nella giurisprudenza costituzionale, si legga il sapiente studio di Dodaro, Uguaglianza e di-
ritto penale, Milano, 2012.
(26) Come dimostra il fatto che nel giudizio di costituzionalità sul reato di «clandestinità»
il parametro di valutazione impiegato è stato più stringente di quello cui si è fatto ricorso nel
giudizio di costituzionalità sull’aggravante della clandestinità. Qui, si è invocato il metro del-
l’irragionevolezza della disposizione; nel caso reato di «clandestinità» invece, si è adottato il
ben più stringente parametro della manifesta irragionevolezza. Sul controllo di manifesta irra-
gionevolezza, Pulitanò, Orizzonti attuali del controllo di legittimità costituzionale di norme
penali, in Criminalia, 2011, 17 e ss.
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non ha rinvenuto alcun contrasto tra la disposizione incriminatrice ed il di-
ritto europeo, se non limitatamente al profilo della prevista possibilità di
convertire la pena pecuniaria in obbligo di permanenza domiciliare. Ad
opinione dei giudici europei, tale istituto sarebbe risultato distonico rispet-
to alla ratio della direttiva di perseguire in tempi rapidi l’allontanamento
del clandestino, in quanto prolungando la permanenza entro i confini na-
zionali dell’immigrato irregolare, esso avrebbe ostacolato la celerità delle
procedure di rimpatrio (27).
Nella materia della penalizzazione dell’immigrato, ancora una volta
dunque, come già nel caso dell’art. 14 TUIMM, l’interferenza del diritto
europeo sul diritto penale nazionale non ha sradicato gli elementi di irrazio-
nalità delle scelte legislative nostrane.
Analogamente che nel caso El Dridi, anziché rilevare il contrasto tra
l’art. 10 bis TUIMM e le istanze tutela dei diritti fondamentali dell’indivi-
duo, evocate dalla direttiva rimpatri come parametro di riferimento per un
corretto bilanciamento con le altrettanto significative esigenze di controllo
dei flussi migratori, i giudici del Lussemburgo hanno finito con il legittima-
re la scelta punitiva del nostro ordinamento, giustificandola alla luce del-
l’inviolabilità della facoltà degli Stati nazionali di ricorrere al diritto penale
per la punizione di condotte inosservanti delle politiche di gestione dei flus-
si migratori.
Ciò a conferma del fatto che in materia di immigrazione, come in ambi-
to interno, così a livello sovranazionale, la legislazione del settore ha larga-
mente assecondato le istanze di sicurezza e le paure oscure, rinunciando a
valorizzare un più proficuo approccio razionale ed integrato al problema.
3. – Come appena detto, il nostro sistema penale contro l’immigrato ir-
regolare (28) ha in gran parte resistito sia al vaglio della Corte Costituziona-
le, sia al giudizio della Corte di Giustizia europea. Non di meno, esso è ri-
masto ampiamente criticabile sotto vari profili, perché distante dal modello
di un diritto penale liberale, vuoi sul versante della conformità alle garanzie
penalistiche, vuoi dal punto di vista della ragionevolezza delle scelte di poli-
tica criminale che ne stanno a fondamento.
(27) Corte di Giustizia UE, I sezione, sent. 6 dicembre 2012, Sagor (causa C-430/11), con
nota di Viganò, La Corte di giustizia UE su articolo 10 bis t.u. immigrazione e direttiva rimpa-
tri, in www.penalecontemporaneo.it.
(28) Crupi, Diritto penale d’autore, diritto penale del nemico e diritto penale del fatto: qua-
le modello per la posizione dello straniero?, cit., 289, utilizza l’espressione «microsistema» per
indicare l’eccezionalità del sistema penale in materia di immigrazione; di «sottosistema pena-
le/amministrativo» parla invece Caputo, Diseguali, illegali, criminali, in Questione Giustizia,
2009, 85.
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Quanto al primo punto, non vi è dubbio che la scelta di incriminare le
condotte di semplice inosservanza delle regole sull’ingresso nel territorio
dello Stato (art. 10 bis TUIMM) costituisca una palese infrazione di taluni
tra i principi fondamentali del diritto penale.
In primo luogo, contrariamente a quanto ritenuto dalla Corte Costitu-
zionale, il profilo della violazione del principio di eguaglianza permane, no-
nostante l’argomento utilizzato per escluderlo. Questo fa leva sull’indivi-
duazione di un presunto bene giuridico oggetto di tutela della norma incri-
minatrice che sarebbe identificabile nell’interesse dello Stato alla gestione
dei flussi di migrazione.
Orbene, anche mettendo da parte un certo riserbo sulla possibilità di
impiegare la nozione di bene giuridico come parametro di valutazione della
razionalità delle scelte di incriminazione (29) – cautela peraltro avvalorata
dalla flessibilità concettuale cui si presterebbe l’impostazione teorica che
ammette una seriazione dei beni giuridici protetti dal diritto penale (30) –, è
evidente come il tema dell’interesse tutelato sia troppo debole per legitti-
mare il mantenimento in vita di una fattispecie incriminatrice del tutto pri-
va di pregnanza offensiva; soprattutto laddove, come nel nostro caso, il rea-
to considerato appaia anomalo non soltanto rispetto al principio di offensi-
vità, ma altresì se osservato in rapporto alle funzioni stesse del diritto pena-
le moderno.
(29) Si legga, in particolare, M. Romano, Commentario sistematico al codice penale, vol. I,
Milano, 1995, 283, il quale, pur escludendo che il bene giuridico imponga vincoli reali all’atti-
vità creativa del legislatore ordinario, tuttavia riconosce che esso abbia comunque una fun-
zione critica di orientamento di politica criminale che si esplica pienamente solo se combina-
ta al principio di sussidiarietà ed offensività del diritto penale. Negli stessi termini, più di re-
cente, Id., Legittimazione delle norme penali: ancora su limiti e validità della teoria del bene
giuridico, in Criminalia, 2011, 33 e ss. Sul tema anche, Padovani, La problematica del bene
giuridico e la scelta delle sanzioni, in Dei delitti e delle pene, 1984, 124 e ss.; Tutela di beni e tu-
tela di funzioni nella scelta tra delitto, contravvenzione ed illecito amministrativo, in Cass. pen.,
1987, 671 e ss.; Insolera, Principio di eguaglianza e controllo di ragionevolezza sulle norme
penali, in Introduzione al sistema penale, cit., 271 e ss.; Fiandaca-Musco, Diritto penale. Par-
te generale, Bologna 2001, 28 e ss.; Fiandaca, Il bene giuridico come problema teorico e come
criterio di politica criminale, in Bene giuridico e riforma della parte speciale, a cura di Stile,
Napoli, 1985, 11 e ss.
(30) Il pericolo che lo schema di seriazione dei beni giuridici oggetto di tutela penale, per
quanto utile a verificare la concreta offensività dei singoli reati (disvalore d’evento), tuttavia
possa condurre alla creazione di fattispecie che violano il principio di determinatezza, è evi-
denziato dallo stesso Fiorella, voce «Reato», in Enc. Dir., vol. XXXVIII, Milano, 1987, 798
e ss., il quale, come è noto, è stato uno dei propugnatori della teoria del rapporto bene stru-
mentale – bene finale di tutela penale. L’autore, infatti, invita ad accertare attentamente che
«l’individuazione di comportamenti illeciti con riferimento ad un bene strumentale che “me-
dia” tutta un’altra serie di beni, i più svariati, non finisca con l’inficiare la determinatezza (so-
stanziale) della fattispecie» e a riflettere «se il guardare al bene strumentale faccia perdere
completamente di vista l’evento offensivo».
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In effetti, a ben vedere, dietro l’apparente incriminazione di un fatto
determinato che consisterebbe nell’inosservanza della disciplina sull’in-
gresso e il soggiorno dello straniero, vi è la volontà di sanzionare la mera di-
sobbedienza alle regole predisposte per il controllo dei flussi migratori; di-
sobbedienza dalla quale discenderebbe una «qualifica o qualità soggettiva»
– quella di immigrato irregolare appunto – ritenuta portatrice di disvalore
penale. A venire punita sarebbe dunque null’altro che una mera condizione
soggettiva di clandestinità (31).
In quest’ottica, l’idea che l’incriminazione protegga il superiore interes-
se dello Stato al controllo dei flussi migratori costituisce un semplice esca-
motage concettuale, pensato per rimediare al pericoloso vulnus dell’egua-
glianza che si annida nel sanzionare taluni soggetti in ragione del loro essere
portatori della condizione di immigrati irregolari (32).
Non vi è chi non si avveda come il ragionamento sviluppato dalla Con-
sulta alla ricerca di un presunto interesse tutelato – quale l’interesse al go-
verno dell’immigrazione – serva esclusivamente a riempire di contenuto of-
fensivo condotte di per sé prive di disvalore penale, che sembrano semmai
connotate esclusivamente da un profilo di illiceità extrapenale individuabile
nel loro costituire un ostacolo che si frappone alle procedure amministrative
per l’ingresso e il soggiorno regolare del migrante extracomunitario (33).
Oltre che per il reato di clandestinità, tali considerazioni valgono altresì
nei confronti delle fattispecie che sanzionano l’inosservanza dell’ordine di
allontanamento emanato dal questore (art. 14 TUIMM). Qui, la clandestini-
tà/irregolarità del migrante opera non come elemento costitutivo del fatto ti-
pico, bensì come presupposto che giustifica l’emanazione del provvedimen-
to amministrativo del questore, dalla cui inosservanza scaturisce la sanzione
penale. Anche in questo caso, a venire punita è una condotta di mera disob-
bedienza ai pubblici poteri; un’inosservanza priva di disvalore penale (34).
Se con riguardo alle norme incriminatrici appena indicate la violazione
dei principi del diritto penale liberale appare tanto palese da essere incon-
(31) Come osserva, Campesi, Migrazioni, sicurezza, confini nella teoria sociale contempo-
ranea, in Studi sulla questione criminale, 2012, 14, l’irregolarità, che di per sé costituirebbe
soltanto un’infrazione amministrativa senza vittima, diviene invece nel trattamento giuridico
predisposto dall’ordinamento un indicatore di pericolosità sociale dell’individuo ed una vera
e propria caratteristica personologica dell’immigrato.
(32) Per tutti, Donini, Il cittadino extracomunitario, cit., 126 e ss. Di recente, anche Sira-
cusano, La condizione di clandestino come circostanza aggravante, in Il controllo penale del-
l’immigrazione, cit., 253 e ss.
(33) Ferrero, Contro il reato di immigrazione clandestina, Roma, 2009, 54-56.
(34) Marinucci, Soggettivismo ed oggettivismo nel diritto penale. Uno schizzo dogmatico e
politico-criminale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2011, 19 e ss.
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testabile, intenti velatamente discriminatori si annidano anche in profili
delle norme in questione meno esposti, in quanto non direttamente concer-
nenti il diritto penale stricto sensu inteso, ma coinvolgenti il trattamento
giuridico dello straniero nel suo complesso, quale punto di riferimento e
base di partenza del trattamento penale. Si tratta di violazioni del principio
di eguaglianza che si nascondono tra le pieghe della disciplina amministra-
tiva, cui le norme penali incriminatici fanno rinvio.
Tale balzo di prospettiva – dal diritto penale al diritto amministrativo –
non è fuor di luogo, sol che si consideri come laddove la violazione delle di-
sposizioni extrapenali in materia di ingresso e soggiorno dello straniero co-
stituisce il nucleo delle fattispecie di reato, il significato di queste ultime
non può che ricavarsi dal contenuto delle prime. Come in un gioco degli
specchi, la dimensione essenzialmente sanzionatoria degli illeciti penali ri-
verbera lo spirito che pervade l’intera disciplina giuridica dell’immigrazio-
ne, al cui presidio le norme penali incriminatici sono appunto predisposte.
Ebbene, dal punto di vista extrapenale, la «regolarità» dell’entrata o
della permanenza del migrante entro i confini nazionali è vincolata al pos-
sesso di particolari requisiti di carattere economico. Se si escludono i casi di
visto e di asilo, l’accesso è infatti consentito soltanto agli immigrati che pos-
sono far valere un contratto di lavoro (artt. 4, 5, 5 bis TUIMM). Per conver-
so, la condizione di clandestinità discende dal fatto di non vantare una posi-
zione lavorativa per il rilascio del permesso di soggiorno.
L’acquisto o la perdita della condizione di immigrato regolare (non
clandestino) dipende pertanto esclusivamente dal reddito. Lo straniero in
grado di produrne uno, seppur minimo, è considerato benvenuto dall’ordi-
namento. Lo straniero nullatenente è invece respinto dello Stato come in-
desiderato ed indesiderabile.
La discriminazione, sebbene non palese, tuttavia sussiste: il godimento
dei diritti fondamentali è di fatto subordinato alla presenza di precise con-
dizioni economiche e sociali, in violazione dell’art. 3 Cost. E ciò, non è sen-
za ricadute in ambito penalistico.
Qui, si punisce l’inosservanza delle regole che disciplinano l’ingresso e
il soggiorno dello straniero, o la violazione di provvedimenti amministrativi
emanati in conseguenza della suddetta inosservanza; sicché, i destinatari
esclusivi delle norme penali incriminatici appartengono ad una cerchia spe-
cifica di soggetti: coloro che non hanno avuto accesso al permesso di sog-
giorno per ragioni di censo (35). Di conseguenza, tutti i reati collegati alla
(35) Spena, Iniuria Migrandi: Criminalization of Immigrants and the Basic Principles of
the Criminal Law, cit., 13 e ss.
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condizione di clandestinità del migrante sono reati «propri (36)» dello stra-
niero, in quanto povero o indigente.
Saremmo dunque di fronte a qualcosa di più che un «diritto penale spe-
ciale». Si tratterebbe invero di un diritto penale incentrato sul reddito, che
stigmatizza l’immigrato povero, autore del reato, per il solo fatto di non po-
ter egli giustificare in termini economici la propria presenza nel territorio
nazionale.
Ecco così squarciato il velo di Maya dietro cui si nasconde forse la più
odiosa delle discriminazioni perpetrate dalla disciplina giuridica dello stra-
niero: quella basata sulla ricchezza. Il perno centrale attorno cui ruota tanto
il trattamento extrapenale, quanto – di riflesso – il trattamento penale del
migrante è la sussistenza di adeguati mezzi di sostentamento, che costitui-
sce la chiave di volta per il passaggio da uno status di illiceità ad uno status
di liceità.
È evidente come si sia ben distanti dal diritto penale del fatto e dai prin-
cipi di materialità e di offensività. A venire sanzionata sarebbe semplice-
mente una condizione soggettiva di nullatenenza o di povertà, una qualifica
che deriverebbe dalla mancanza di risorse economiche (37).
In conclusione, si può dire che, anche ove si volesse concordare con la
Corte Costituzionale nel ritenere che nulla vieti al legislatore di sanzionare
penalmente l’atto del soggiornare o dell’entrare nel territorio statale illegal-
mente, giacché ciò costituirebbe pur sempre incriminazione di fatti e non di
autentici modi di essere, pur tuttavia, la ratio discriminatoria della legge pe-
nale non verrebbe meno. Essa si ricaverebbe indirettamente dalla disciplina
amministrativa di rinvio, che dà «significato» al precetto penale di tipo san-
zionatorio.
Come anticipato alle pagine precedenti, il diritto penale dell’immigrato
irregolare appare irragionevole anche perché disfunzionale rispetto agli
scopi della pena.
Non vi è dubbio che nella versione precedente la riforma del 2011, le
incriminazioni qui esaminate risultassero del tutto irrazionali nel quadro
(36) L’aggettivo è utilizzato in termini a-tecnici, non con riferimento alla categoria dei rea-
ti c.d. «propri» che richiedono una particolare qualifica soggettiva del soggetto attivo.
(37) Il trattamento giuridico dello straniero alimenta infatti un circolo vizioso: i vincoli
imposti dalla politica dei flussi migratori riducono le possibilità per lo straniero di accedere
ad una posizione lavorativa regolare; al contempo, essi incrementano la quota di migranti ir-
regolari. Questi ultimi a loro volta scelgono il lavoro sommerso ed in tal modo si condannano
ad uno status perdurante di irregolarità/clandestinità, Zanfrini, Politiche e «non-politiche»
migratorie nell’Unione europea, in Identità europea e politiche migratorie, a cura di Bombelli-
Montanari, Milano, 2008, 57.
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degli scopi del diritto penale. La previsione della pena detentiva per viola-
zioni di carattere essenzialmente amministrativo esprimeva in effetti un ec-
cesso repressivo difficilmente giustificabile alla luce delle funzioni preventi-
ve proprie della pena (38).
Si riscontrava una palese sproporzione rispetto alla gravità dei fatti san-
zionati sia sotto il profilo della specie di sanzione prevista (la reclusione),
sia dal punto di vista della misura della sanzione (39). Si era cioè ben lontani
dall’idealtipo della pena «giusta», in grado di orientare la retribuzione verso
il finalismo preventivo, mediante la rinuncia all’eccesso di severità e l’ade-
sione al parametro di una corretta correlazione tra misura della pena e gra-
vità dei fatti sanzionati (40).
Orbene, non si può dire che lo scenario a tinte fosche appena tratteggia-
to sia radicalmente cambiato a seguito delle modifiche che la l. 129/2011 ha
apportato proprio al profilo sanzionatorio dei reati in materia di immigra-
zione, nonostante, sul tale versante, siano ascrivibili indubbi meriti alla ri-
forma.
Il passaggio dalla pena detentiva alla pena pecuniaria, benché da un la-
to, abbia eliminato le disfunzionalità del sistema sul versante della violazio-
ne del principio di proporzione, dall’altro lato però, non ha contribuito ad
elidere gli aspetti di irrazionalità/irragionevolezza delle incriminazioni ri-
spetto ai paradigmi sulla funzione della pena in generale.
Su tale versante infatti, l’incoerenza delle sanzioni previste riguardo agli
scopi di prevenzione generale e speciale del diritto penale permane, benché
appaia meno evidente che nel testo precedente la modifica legislativa del
2011. Qui, si trattava di una grossolana violazione degli scopi della pena e
delle ragioni che giustificano l’esistenza stessa della pena e del diritto pena-
le nello Stato di diritto; nella «nuova» disciplina penale dell’immigrazione
invece, la pena pecuniaria utilizzata per la repressione di fatti in genere
commessi da soggetti molto poveri o nullatenenti si mostra già in astratto
incapace di svolgere una qualche funzione di prevenzione (41).
(38) Sull’idea che un eccessivo sbilanciamento della pena verso la dimensione retributiva
ne ostacoli la funzione di prevenzione generale, per tutti, Pagliaro, La riforma delle sanzioni
penali tra teoria e prassi, ora in Il diritto penale fra norma e società, Milano, 2009, vol. III, 928 e
929; nello stesso volume, Id. Prevenzione generale e specifica (o speciale), 1068 e ss. Più di re-
cente, sulla polidimensionalità della pena, anche Tumminello, Il volto del reo, Milano, 2010,
9 e ss.
(39) Sulla duplice dimensione della proporzione quale criterio per la determinazione del-
la corretta misura della pena e come principio di garanzia che limita il potere repressivo dello
Stato, Palazzo, Corso di diritto penale, Torino, 2013, 31 e 32.
(40) Pagliaro, op. ult. cit., 1072; Pulitanò, Diritto penale, Torino, 2011, 30 e 31.
(41) Sulla funzione general-preventiva e special-preventiva della pena pecuniaria, anche
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Quale effetto di scoraggiamento, di distoglimento, di reale deterrenza
può avere la minaccia della pena pecuniaria verso chi non possiede nulla?
Agli occhi dell’immigrato, quale valore può apparire più importante del va-
lore della sopravvivenza, sì da fungere da controspinta morale in grado di
sollecitare la condivisione dell’interesse protetto?
È difficile immaginare che da una sanzione destinata a non avere alcuna
applicazione possa provenire una spinta motivazionale verso la non-com-
missione in futuro del medesimo reato (prevenzione generale c.d. «negati-
va»); così come non si può sperare di ottenere alcun effetto di orientamento
culturale (prevenzione generale c.d. «positiva» (42)) dalla punizione di un
fatto – l’ingresso o il soggiorno illegali – che l’immigrato irregolare sovente
percepisce come un traguardo indispensabile per il miglioramento delle
proprie condizioni di vita, piuttosto che come un fatto carico di disvalore
(43).
Oltre ad apparire incoerente con riferimento ai fini della pena, la san-
zione pecuniaria prevista per gli illeciti dell’immigrazione irregolare risulte-
rebbe altresì afflitta da un elevatissimo tasso di ineffettività; o – per meglio
dire – sarebbe affetta da un vizio di sostanziale «inutilità». Essa è infatti de-
stinata a colpire soggetti privi di risorse economiche, spesso addirittura
sprovvisti di una precisa identità anagrafica che certamente non dispongo-
no del danaro necessario a darle esecuzione. Ciò rende di fatto impossibile
l’applicazione di tale pena, la quale di conseguenza diviene una sanzione
pressoché inutile, in quanto ineseguibile, e portatrice di una mera valenza
simbolica.
Si è così pervenuti all’ultimo punto di questo contributo, che riguarda
l’ancillarità del diritto penale dell’immigrato al diritto amministrativo.
Come appena evidenziato, in tale ambito le sanzioni penali sono state
in chiave comparatistica, di recente, Goisis, La pena pecuniaria. Un’indagine storica e compa-
rata, Milano, 2008.
(42) Sulla prevenzione generale positiva e negativa sia consentito ancora una volta, per
tutti, il rinvio a Pagliaro, op. ult. cit., 1070 e ss.; nonché a M. Romano, Prevenzione generale
e prospettive di riforma del codice penale, in M. Romano-Stella (cur.), Teoria e prassi della
prevenzione generale dei reati, Bologna, 1980, 156 e ss.
(43) La criminalizzazione dell’immigrazione irregolare sarebbe dunque di per sé incapace
di produrre effetti preventivi, in quanto rivolta contro soggetti «culturalmente» impossibili-
tati a percepire il comportamento punito come un disvalore morale o sociale, prima ancora
che come un disvalore penale.
Sul rapporto tra funzioni preventive della pena e provenienza culturale dell’autore dell’il-
lecito, Basile, Localismo e non-neutralità culturale del diritto penale «sotto tensione» per effet-
to dell’immigrazione, in Laicità e multiculturalismo. Profili penali ed extrapenali, a cura di Ri-
sicato-La Rosa, Torino, 2009, 213 e ss.
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concepite dal legislatore come sanzioni inutili, destinate a rimanere costan-
temente ineseguite. Esse sono state pensate sin dalla loro genesi come meri
manifesti di facciata. Sicché, dietro la scelta dell’ordinamento di non rinun-
ciarvi, nonostante la previsione dell’indegna sorte che sarebbe loro spetta-
ta, debbono necessariamente nascondersi ragioni diverse da autentiche mo-
tivazioni politico-criminali; ossia, ragioni politiche in senso stretto.
Talune di queste reali istanze sono state già evocate retro: si è trattato
delle ragioni della paura del diverso, contro cui è stato comodo innalzare le
barricate del diritto penale, i cui temi ed i cui contenuti appaiono facilmen-
te spendibili in termini di propaganda securitaria, da parte delle forze poli-
tiche di volta in volta al potere.
Sennonché, alla furbizia politica di impiegare la potestà penale come ar-
ma simbolica di una «lotta» da ingaggiare contro lo straniero si è affiancato
anche un freddo calcolo utilitaristico, consistente nella volontà di incre-
mentare il numero delle situazioni in presenza delle quali la legge legittima
il ricorso alla misura dell’espulsione dell’immigrato irregolare. In tale ottica
crudamente utilitaristica, l’impiego del diritto penale fungerebbe a null’al-
tro se non che alla creazione di un’ulteriore occasione in cui l’ordinamento
permette di predisporre l’espulsione coattiva dello straniero.
In effetti, se si osserva il modus operandi del sistema di incriminazioni
pocanzi descritto, ci si accorge come esso sia congegnato in maniera da far
sempre prevalere la sanzione dell’espulsione su qualunque altra misura pu-
nitiva, anche di carattere penale (44).
Ciò è dimostrato dal fatto che laddove l’autorità amministrativa dispon-
ga l’espulsione dello straniero, il giudice penale è tenuto ad emettere sen-
tenza di non luogo a procedere (45); viceversa, quando il giudice pronuncia
sentenza di condanna alla pena dell’ammenda, la condanna non preclude la
futura espulsione da parte del prefetto. Inoltre, l’insolvibilità del condanna-
to consente di sostituire la pena dell’ammenda con la misura dell’espulsio-
ne (46).
Il sistema è studiato pertanto per far sì che – come ha lucidamente evi-
denziato il compianto Maestro Prof. Marinucci – la vera sanzione per l’im-
(44) Analgamente,DiMartino, L’intervento penale in materia di immigrazione e i suoi li-
miti (per un’introduzione), in Rosi-Rocchi (cur.), Immigrazione illegale e diritto penale. Un
approccio interdisciplinare, Napoli, 2013, 14, nonché, ivi, Maisto, L’influenza della direttiva
rimpatri sui reati di inosservanza dell’ordine di allontanamento del questore, 99. Nonché, Sca-
lia, L’espulsione dello straniero alla prova dei diritti fondamentali, in Il controllo penale del-
l’immigrazione, cit., 363 e ss.
(45) Art. 10 bis, comma 5 TUIMM.
(46) Art. 16, comma 1 TUIMM.
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migrazione clandestina «era e resti l’espulsione dal territorio dello Sta-
to (47)».
Il che a sua volta svelerebbe come il diritto penale dell’immigrato irre-
golare lungi dal funzionare come deterrente contro la violazione delle rego-
le predisposte dall’ordinamento per il controllo dei flussi migratori, servi-
rebbe piuttosto da strumento utile a dare effettività e a rafforzare le proce-
dure amministrative di rimpatrio e di espulsione.
Nulla di più distante dal paradigma classico del diritto penale quale ex-
trema ratio.
Nel caso della penalizzazione del migrante irregolare, il diritto penale
opera invero come «prima» ratio, in quanto è pensato come strumento da
impiegare in via prioritaria, e a prescindere da altre misure punitive meno
repressive; anzi, esso è addirittura asservito al sostegno di altre misure puni-
tive, le quali vengono irrobustite nella loro efficacia dalla sostanziale inope-
ratività di sanzioni penali pecuniarie intenzionalmente concepite dall’ordi-
namento come «vasi vuoti (48)».
Zusammenfassung
Das Immigrations-Strafrecht sollte eher als ein „Strafrecht des irregulären
Einwanderers“ bezeichnet werden, weil es sich vordergründig auf die Krimi-
nalisierung eines rein subjektiven Status anstatt auf ein Rechtsgüter verlet-
zendes Verhalten konzentriert.
Hinter dem Schutzschild eines angeblichen Gleichgewichtes zwischen der
Erfordernis, die Menschenrechte zu respektieren, und dem Interesse, die Mi-
grationsströme zu kontrollieren, scheinen die Straftatbestände in diesem Be-
reich in der Tat sehr einseitig auf die Bestrafung von sozial gefährlichen Tä-
tergruppen ausgerichtet zu sein.
Es handelt sich also um ein Strafrechtsmodell das dem bekannten Para-
digma des „Feind-Strafrechts“ sehr nahe kommt. Der Grundansatz dieser Dis-
ziplin hat sich auch in Folge ihrer Anpassung an die Verpflichtungen der EU-
(47) Testualmente, Marinucci, Soggettivismo ed oggettivismo nel diritto penale. Uno
schizzo dogmatico e politico-criminale, cit., 20.
(48) Senza dubbio, l’ambito del diritto penale contro l’immigrato irregolare rappresenta
un esempio paradigmatico di quell’efficientismo penale – variante attuale del diritto penale
dell’emergenza – che il Prof. Sergio Moccia ha di recente indicato come una delle cause pri-
marie della deprecabile prassi di impiegare lo strumento penale in qualità di prima ratio della
politica sociale (Moccia, Il volto attuale del sistema penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2013,
1093).
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Richtlinie 2008/115/EG, die mit dem Gesetz Nr.129 vom 2. August 2011
umgesetzt wurde, nicht geändert. Es hat nämlich insgesamt keine Verbesse-
rung des Systems in Hinblick auf seine Konformität mit den Grundprinzipien
des Strafrechts gegeben, sondern im Gegenteil seine „Nebenrolle“ in Bezug
auf das Verwaltungsverfahren zur Rückführung verstärkt, ohne dabei Profile
von Irrationalität repressiver Entscheidungen des italienischen Gesetzgebers
auszumerzen.
Abstract
Criminal law of immigration should be more conveniently defined
“criminal law of the irregular immigrant”, centred, as it appears essentially
focused on the criminalisation of mere subjective statuses, instead of behav-
iours harming legal goods. In fact, behind the cover of an apparent balance of
the need for protection of human rights and the interest to the control of mi-
gration flows, the criminalisation system in this sector appears greatly unbal-
anced towards the punishment of socially dangerous types of authors. This is,
therefore, a model of criminal law very similar to the “enemy criminal law”.
The ratio inspiring the regulations has not changed even after its adapta-
tion, through law 2 August 2011, n. 129, to the obligations set by the Euro-
pean Directive 2008/115/EC. Indeed, this has not determined an overall im-
provement of the system as regards the compliance with the fundamental
principles of criminal law, but, on the contrary, it increased the “ancillary”
function of criminal law with regard to the administrative procedure of repa-
triation, without eliminating the irrational aspects of the repressive choices of
the Italian legislator.
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